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1　はじめに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）　かつて須々木教授は、「共犯の成立」と題する論文で、社会的実在とし
ての行為と共同現象という視点から、前者については、社会的行為論の正
当性を、後者については、共同意思主体説の正当性を根拠づけられた。そ
の方法は、刑法的評価の対象である社会的事実をできるだけ人間生活の事
実を離れずに反省するというものであり、社会的実在である共同現象を基
礎にして共犯理論を展開することの正当性を示唆されたわけである。
　たしかに、草野教授の創唱、齊藤教授の展開になる共同意思主体説は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）社会的実在である共同現象に基づく共犯理論といえるだろう。しかし、一
定の共同現象に対してそれが共同意思主体であるとレッテルを貼ること自
体が、すでに規範的評価であり、したがって、共同意思主体という存在
は、一種の法的フィクションであるといわざるを得ないように思われる。
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　思うに、共同意思主体説の功績は、共犯の構造が単独犯の構造とは異質
なものであり、単独犯の原理では割り切れないことを指摘した点にある。
この点は、共同意思主体説による刑法60条の解釈にあらわれている。すな
わち、同条は、「2人以上共同して犯罪を実行した者は、すべて正犯とす
る。」と規定しているが、共同意思主体説によれば、共同正犯が成立する
ためには、一定の犯罪を実現しようとする共同目的が存在し、その目的の
下に2人以上が同心一体となり（共同意思主体）、少なくともその中の一人
が犯罪の実行に着手したことで足りることになる。その結果、共謀共同正
犯の根拠づけとしての地位を確立したわけである。たしかに、共同意思主
体の形成については、社会的実在である共同現象が基礎にあるといえるか
もしれないが、少なくとも「実行」の存在については、刑法規範的な観点
なしには確定できない問題である。
　このように、共同意思主体説は、これまで、社会的実在という事実面か
ら基礎づけられてきただけであり、規範論的な基礎づけが欠落していたと
いわざるを得ないのである。私見によれば、共同意思主体説的な考え方
　　　　　　　　　　　　　　（3）は、基本的に妥当であると思われるが、規範的な基礎づけの欠如が、共同
意思主体説による共謀共同正犯論の展開が持続しなかった原因の一つであ
ったように思われる。思うに、「はじめに共同意思主体説ありき」ではな
く、わが国の共犯規定における正犯・共犯類型の中で、共謀共同正犯が規
範論的にどのように基礎づけられるかが問題とされるべきであり、その結
果として、共同意思主体説的な考え方の正当性が問われるべきであろう。
　本稿は、須々木教授のご退職を記念して、これらの点について、ささや
かな検討を加えるものである。
2　規範論と共犯論
　犯罪者は刑罰法規に違反することはできないのであり、むしろ、刑罰法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）規を充足していると述べたのは、ビンディングであった。刑罰法規は、た
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とえば、刑法199条は「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは3年以上
の懲役に処する。」と規定しており、この規定の名宛人は、裁判官（さら
には法適用者）である。たとえば、裁判官が、殺人行為を認定した場合に
罰金刑を科すことは、199条違反となるわけである。それでは、犯罪者は
何に違反するかというと、199条から導かれる「人を殺すな」という禁止
規範に違反するのである。前者の裁判官に向けられた規範が「制裁規範
（Sanktionsnom）」であり、後者の一般人に向けられた規範が「行為規範
　　　　　　　　　（5）（Verhaltensnorm）」である。
　従来、行為規範か裁判規範かという論争が行われてきたが、刑法が裁判
規範であることは自明な事柄であって、それを前提にして、刑法規範は行
為規範と制裁規範の両者で構成されていること、さらに、行為者は、行為
規範にのみ違反するのであり、制裁規範に違反することはできないことに
注意しなければならない。
　行為規範の設定により、事前の規範的予期が可能となり、その予期が破
られた場合には、何らかの制裁が賦課される制裁規範があることにより、
過去および将来における行動の指針が維持されるのである。もっとも、だ
からといって、規範それ自体を保護するために、このような規範設定をす
るわけではない。それぞれの規範は、固有の目的を有しているのである。
すなわち、行為規範の目的は、法益保護にあり、制裁規範の目的は、刑罰
目的の実現にある。行為規範違反は、それが、刑法上の制裁規範に裏打ち
されていることから、法益に対する許されない危険、一般的・抽象的危険
によって判断される。しかし、行為規範違反だけでは、制裁規範の発動条
件としては不十分であり、さらに、可罰性を帯びるためには、具体的危険
　　　　　　　　（6）が必要となるのである。
　このような、規範の構造から共犯論、とりわけ、その基礎理論である共
犯の処罰根拠論を検討すれば、以下のようになろう。
　正犯と共犯とでは、規範違反の内容が質的に異なると考えるのが、責任
共犯論・不法共犯論である。たとえば、殺人の教唆犯を例にすると、責任
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共犯論によれば、「他人を殺人者にするな」という規範に、不法共犯論に
よれば、「他人を人殺しへとそそのかすな」という規範に、それぞれ違反
することになる。そして、正犯は、「人を殺すな」という規範に違反する
ことから、正犯と共犯とでは規範違反の点で質的に差異があることにな
る。これに対して、因果共犯論（惹起説）によれば、正犯と共犯とでは、
規範違反の内容は質的に異なるのではなく、量的に異なるのである。すな
わち、正犯に妥当する規範、たとえば、「人を殺すな」という規範は、共
犯にも妥当する規範であり、共犯は、ただ間接的に、共犯規定を通して、
その規範に違反するというわけである。
　正犯と共犯とが、刑法各則における規範に違反するという点を徹底した
のが、立法論的には、統一的正犯体系であり、解釈論的には、拡張的正犯
　　（7）論である。しかし、わが国の立法の立場は、正犯と共犯を区別する共犯体
系であり、解釈論上、制限的正犯概念が一般的に支持されている。たしか
に、刑法各則における規範は、正犯にのみ妥当しており、共犯規定は、刑
罰拡張事由であると解するべきであろう。前述のように、その理由を行為
規範違反の差異に求めたのが、責任共犯論・不法共犯論であった。しか
し、この理由は、行為規範の点ではなく、制裁規範の点に求められなけれ
ばならないように思われる。すなわち、刑法各則における制裁規範は、正
犯としての行為規範違反に対応するものであり、共犯としての行為規範違
反には妥当せず、刑法総則における共犯規定が、共犯に対する制裁規範と
して位置づけられ、この規定があってはじめて共犯が処罰されるのであ
る。
　正犯と共犯とでは、ともに「人を殺すな」という行為規範に違反するも
のの、共犯体系においては、共犯を処罰するためには、制裁規範としての
共犯規定が存在することになる。統一的正犯体系は、制裁規範の点で、正
犯と共犯の区別がなく、したがって、刑法各則の規範が正犯と共犯とに妥
当するという帰結になるわけである。
　このように、正犯と共犯の区別は、刑罰目的から派生する可罰性判断か
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ら構成される「制裁規範」に属する問題である。すなわち、行為規範違反
を前提として、いかなる正犯類型・共犯類型に帰属されうるかという問題
である。その意味で、正犯・共犯類型は、帰属類型（Zurechnungstypus）
と位置づけることができるであろう。
　次には、近時の重要判例を手がかりに、この正犯・共犯類型の問題につ
いて若干の検討を加えていきたい。
3　スナック強盗事件
　犯罪への複数関与者が正犯・共犯類型のいずれに該当するかという問題
は、これまで長い間議論されてきた。しかし、わが国の刑法実務において
は、共謀共同正犯の圧倒的支配によって、正犯と共犯の区別問題は、もっ
ぱら「ガラス玉遊戯」の感を呈しているように思われる。すなわち、共犯
論上の中心問題は、共謀共同正犯の範囲と限界だけといっても過言でない
状態である。しかし、このような状況が、わが国における正犯・共犯論の
理論的発展を阻害した原因の一つであったことは否定できない。
　　　　　　　　（8）　最高裁平成13年決定は、このような状況の中で、正犯・共犯論の理論的
発展に寄与しうる判例であるといえよう。本件では、直接正犯、間接正
犯、共同正犯、教唆犯というそれぞれの関与類型の意義が問われているの
である。
　事実の概要は次のとおりである。
　スナックのホステスであった甲女は、生活費に窮したため、同スナック
の経営者X子から金品を強取しようと企て、自宅にいた長男乙（当時12歳
10か月、中学1年生）に対し、「ママのところに行ってお金をとってきて。
映画でやっているように、金だ、とか言って、モデルガンを見せなさい。」
などと申し向け、覆面をしエアーガンを突き付けて脅迫するなどの方法に
より同女から金品を奪い取ってくるよう指示命令した。乙は嫌がっていた
が、甲は、「大丈夫。お前は、体も大きいから子供には見えないよ。」など
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と言って説得し、犯行に使用するためあらかじめ用意した覆面用のビニー
ル袋、エアーガン等を交付した。これを承諾した乙は、上記エアーガン等
を携えて一人で同スナックに赴いた上、上記ビニール袋で覆面をして、甲
から指示された方法によりXを脅迫したほか、自己の判断により、同スナ
ック出入口のシャッターを下ろしたり、「トイレに入れ。殺さないから入
れ。」などと申し向けて脅迫し、同スナッタ内のトイレに閉じこめたりす
るなどしてその反抗を抑圧し、同女所有に係る現金40万1000円およびショ
ルダーバッグ1個等を強取した。甲は、自宅に戻ってきた乙からそれらを
受け取り、現金を生活費等に費消した。
　1審・2審判決は、甲を強盗罪の共同正犯としたのに対して、甲が上告
したのが本件である。
　最高裁は、次のように判示して、上告を棄却した。
　すなわち、「本件当時乙には是非弁別の能力があり、被告人［甲］の指
示命令は乙の意思を抑圧するに足る程度のものではなく、乙は自らの意思
により本件強盗の実行を決意した上、臨機応変に対処して本件強盗を完遂
したことなどが明らかである。これらの事情に照らすと、所論のように被
告人につき本件強盗の間接正犯が成立するものとは認められない。そし
て、被告人は、生活費欲しさから本件強盗を計画し、乙に対し犯行方法を
教示するとともに犯行道具を与えるなどして本件強盗の実行を指示命令し
た上、乙が奪ってきた金品をすべて自ら領得したことなどからすると、被
告入については本件強盗の教唆犯ではなく共同正犯が成立するものと認め
られる。」
　まず、1審および2審において、弁護人は、本件は甲の単独犯行である
こと、すなわち、甲は直接正犯であり、乙は無関係であると主張したので
ある。したがって、甲の行為が、強盗の間接正犯、教唆犯、共同正犯に該
当するか否かは争点にならなかったが、1審判決は、乙は、自らの自由な
意思で実行行為に及んだと評価すべきであるから、甲は、間接正犯ではな
く、さらに、犯罪への主体的な関与を根拠に、教唆犯も認められず、結
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局、共同正犯が成立すると判示した。
　次に、上告趣意は、単独犯行であるという主張とともに、仮に強盗行為
に及んだのが乙であったとしても、甲は強盗の間接正犯であると主張し
た。これに対して、最高裁は、1審判決を維持した原判決を是認したわけ
である。
　このように、本件最高裁決定は、刑事未成年者の利用行為に対して、間
接正犯および教唆犯の成立を否定し、共謀共同正犯の成立を肯定した。こ
れらの理論構成が検討の対象となる。
4　間接正犯と教唆犯の区別
　まず、本件は甲の単独犯行であるという弁護人の主張の趣旨は、必ずし
も明らかではないが、理論的には、甲が直接正犯、乙が需助犯という、い
わゆる主観説の立場であるといわざるをえない。すなわち、ドイツのアニ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）ムス公式である。たしかに、実行行為を行う従犯という類型は、たとえば
特別刑法の構成要件解釈の場合などにおいて存在しうるが、実行行為概念
を相対化させることは、文言解釈や関係する法理論との関係で認められる
場合に限定されるべきである。したがって、本件において、乙が強盗の実
行行為を遂行したということを否定することはできない。
　乙は、実行行為、すなわち、構成要件に該当し違法な行為を行ったとし
て、それでは、甲の行為はいかに評価されるかが問題となる。乙は、刑事
未成年者であり、それを利用する行為の評価が問題となる。
　刑事未成年者の利用は、これまで、間接正犯か教唆犯のいずれが成立す
るのかという問題とされてきた。そして、かつての通説的見解は、間接正
犯と教唆犯の区別を、もっぱら共犯従属性（要素従属性）の問題、それも
極端従属性説の立場からアプローチしてきたのである。これによれば、正
犯が責任まで具備しなければ共犯は成立しないのだから、刑事未成年者の
利用は、教唆犯とはならず、間接正犯の成立が認められることになる。
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　その後、通説は、制限従属性説に移行したが、これを徹底したわけでは
なかった。すなわち、制限従属性説を一貫させれば、刑事未成年者の利用
は、つねに、教唆犯となるにもかかわらず、たとえば、12、3歳の少年は
是非弁別能力があるから、背後者は教唆犯となるが、そうではない刑事未
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）成年者の利用だけについて間接正犯の成立を認めたのである。ここでは、
（制限）従属性の議論から形式的に帰結するのではなく、実質的観点が導
入されていると同時に、間接正犯の正犯性を正面から積極的に根拠づける
必要性が示唆されているのである。
　この過程で、学説は、実行行為性論、道具理論、行為支配論、規範的障
害論など、間接正犯の正犯性を基礎づ’ける統一的な視点を提供してきた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）が、ケースバイケース的側面を払拭できなかったように思われる。これ
は、実質的観点を採用することによって、統一的基準の維持が困難になっ
てしまったからであり、当然の結果であった。
　判例において、この実質的観点を導入したのが、最決昭58・9・21刑集37
巻7号1070頁であり、12歳の養女に窃盗を行わせていた被告人に対して、
　　　　　　　　　　　　　　（12）間接正犯の成立が認められたのである。この事例では、被利用者が12歳の
刑事未成年者であることに加え、被利用者が被告人の養女であること、被
告人が日頃から同女に対して暴行を加えて自己の意のままに従わせていた
ことなどが、間接正犯成立の根拠となった。ここでは、たとえ刑事未成年
者に是非弁別能力があったとしても、その他の要素すなわち意思支配や排
他的支配という要素によって間接正犯の成立が認められているのである。
このような意思支配や排他的支配は、たとえば、10歳の息子に命じて窃盗
を行わせた事案につき、父親の間接正犯を肯定した判例（名古屋高判昭49・
11・20刑月6巻11号1125頁）などのように、実親子関係あるいは前記最高裁
昭和58年決定における養親子関係のような継続的関係が存する場合には肯
定されやすいだろう。
　これに対して、大阪高判平7・11・9高刑集48巻3号177頁は、10歳の少年
に対して交通事故で倒れている被害者のバッグをとってくるよう指示命令
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してこれを拾わせた行為について、間接正犯の成立を認めたが、本事例で
は、継続的関係が存在しなかったである。しかし、単純な命令内容という
要素が親子関係の欠如を補充し、とっさの機械的動作という要素が犯行全
体における被利用者の役割を相対化させ、意思抑圧が肯定されたものとい
　　　　　（13）ってよいだろう。
　このように、判例は、意思抑圧・排他的支配という観点から、間接正犯
性を根拠づけているといえるが、これは、被利用者が、道具的存在であ
り、規範的障害がないなどの根拠づけとほとんど変わるものではない。学
説においても、自律的決定の有無によって間接正犯性を根拠づ’ける見解が
　　　　　　　　（14）有力に主張されているが、従来の規範的障害説と思考方法は酷似している
ように思われる。その結果、規範的障害説が極端従属性説に基づかざるを
えないという問題点を自律的決定説も抱えてしまう結果となろう。
　結局、犯罪の関与形態の区別問題は、個別事例に応じて決定されるべき
「開かれた評価問題」であり、その意味で、ケースバイケースの判断にな
らざるをえない。すなわち、正犯と共犯の区別問題は、当該犯罪における
客観的要素、主観的要素、規範的要素をすべて同等に考慮して決定すべき
であり、全体として、犯罪事実を支配したか否かという基準によるべきで
ある。意思抑圧や自律的決定という一つの基準では判断が困難なのであ
る。それらは、単に強制がないことだけをいっているに過ぎない。また、
罪種という観点も重要である。間接正犯の成立が認められた、前記判例の
事案が窃盗に関するものであることも看過されるべきではないだろう。本
件のような強盗の事案においては、被利用者の道具性は否定され、規範的
障害は存在し、さらに、意思抑圧は否定され、自律的決定は肯定されると
いう蓋然性は高くなりうるのである。事実、本件決定は、そのような事案
であったということができよう。すなわち、犯罪事実を事実上支配した者
である乙が正犯であると考えるべきであり、甲には、原則として、正犯性
　　　　　　　　（15）が否定されるのである。
132　早法78巻3号（2003）
5　間接正犯と共同正犯の区別
　甲の行為が直接正犯および間接正犯という狭義の正犯類型に帰属されな
い結果、次には、広義の共犯類型に帰属されうるか否かが問題となる。
　本件最高裁決定は、甲は生活費欲しさから強盗を計画したこと、乙に対
し犯行方法を教示するとともに犯行道具を与えるなどして実行を指示命令
したこと、乙が奪ってきた金品をすべて自ら領得したことなどから、甲に
は、教唆犯ではなく、共謀共同正犯が成立すると結論づけた。
　従来、間接正犯と教唆犯の区別が問題とされてきたが、共謀共同正犯が
支配するわが国の実務においては、問接正犯と共同正犯の区別がより重要
な問題となる。前記最高裁昭和58年決定について、共同正犯を認めること
も可能であるし、事実、前記大阪高裁判決では、原判決が間接正犯を認め
たのに対して、弁護人は共謀共同正犯の成立を主張したのである。
　共謀共同正犯を間接正犯類似という形で説明した見解は、まさに、間接
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）正犯と共謀共同正犯との類似性に着目した考え方であった。たしかに、指
示型・支配型の共謀共同正犯と意思抑圧型の間接正犯との区別は、きわめ
て微妙な問題であるといえよう。
　まず、本件最高裁決定は、刑事未成年者と成人との共謀共同正犯を肯定
したが、これが理論的にいかに根拠づけられるかが問題となる。
　共同正犯の共犯性を強調し、共同正犯にも制限従属性説が妥当すると考
えるならば、違法の連帯があれば共同正犯は成立することになり、刑事未
成年者との共同正犯は成立する。これに対して、極端従属性説を支持する
見解によれば、刑事未成年者との共同正犯（さらに教唆や蓄助）は成立
（17）
せず、問接正犯の成否の問題となる。
　共同正犯の正犯性を強調するならば、実行行為の共同があれば共同正犯
は成立することになり、刑事未成年者との共同正犯も成立するという結論
になろう。
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　前者の見解、すなわち、違法の連帯を共同正犯の場合にも適用する考え
方は、一方が適法な場合に、いずれに連帯するのか、適法にか違法にかと
いう解決不能な問題が生じることになる。後者の見解、すなわち、実行行
為性に固執する考え方は、それを一貫すれば、そもそも共謀共同正犯の存
在は否定されることになるし、共同正犯を直接正犯の同時存在、すなわ
ち、同時正犯と理解することになってしまうだろう。
　したがって、共同正犯は、一部実行（必ずしも単独犯で未遂となる実行で
ある必要はない）が必要である点で、正犯性を有するが、従属性の理論と
は異なる相互的依存性が認められる点で、共犯性をも有すると解するべき
だろう。
　共同正犯の問題は、その法効果である「一部実行全部責任」の法理から
　　　　　　　　　　（18）検討されなければならない。思うに、共同正犯においては、各人の違法行
為が相互的に帰属されるがゆえに、全体の結果に対して責任を負うのであ
り、この相互的帰属は「共謀」に基づくのである。共謀によって、これか
ら行う行為の意味、その行為によって生じうる結果の予期があるからこ
そ、その行為全体における自己の地位・役割が確認できるのである。
　このような意味における「共謀」を形成することが、刑事未成年者は可
能であろうか。この問題は、一般論として答えられない問題であり、前述
した、間接正犯の成否の問題と同様に、刑事未成年者に対する実質的判断
が必要とならざるをえないのである。
　前述したように、正犯と共犯の区別問題においては、関与者の利益、動
機などを含めた事情を考慮しつつ、刑罰目的の視点から総合的に判断され
　　　　　　　　　　　　　（19）るべきであるから（制裁規範のレベル）、共謀共同正犯の類型に帰属しうる
か否かも、同様の判断基準で行われるべきである。これによれば、本件で
は、共謀共同正犯の成立が認められるように思われる。
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6　刑法60条の解釈
　共犯規定は、基本的に、制裁規範に属するものである。刑法60条につい
ては、2人以上が共同して犯罪を実行した場合に、すべて正犯であると評
価すべきなのは、裁判官（および法適用者）であり、刑罰目的の視点から
判断されることになる。しかし、これは裸の価値判断ではなく、「共同し
て犯罪を実行」したことが、制裁規範発動の要件となる。
　かっての形式的客観説は、実行行為の有無で正犯と共犯を区別し、共同
して実行することの「実行」を未遂犯における実行行為と同義に捉え、し
たがって、共謀共同正犯は否定されるという結論に至った。これに対し
て、実質的客観説は、共同正犯における実行を実質化し、比較的緩やかに
捉えた結果、共謀共同正犯の肯定へと至ったのである。
　しかし、このように、あくまでも実行行為の有無に固執して、正犯・共
犯類型を理解する考え方は、正犯と共犯は行為規範違反の点で差異がある
とする、とりわけ不法共犯説に立脚するものといわざるをえないように思
われる。
　これに対して、因果関係を基礎とした正犯・共犯論は、両者の行為規範
性の同質性を求めたものと評価できる。すなわち、等価説は、正犯も共犯
も犯罪実現に対して条件関係があるため、その区別を正犯意思、共犯意思
に求め、原因説は、原因か条件かで、正犯と共犯を区別したのである。さ
らに、近時の客観的帰属論によれば、結果を正犯として帰属するか、共犯
として帰属するかという視点を提供するものといえよう。そして、このよ
うな結果帰属の面は、制裁規範に属するものである。
　たとえば、殺人の共同正犯についていえば、刑法199条から派生する
「人を殺すな」という行為規範と死刑等の刑罰を科すという制裁規範、さ
らに刑法60条の制裁規範が相まって、殺人の共同正犯の構成要件が形成さ
れることとなるのである。もっとも、60条の「共同して犯罪を実行」とい
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う面は、行為予期に関わるものである。前述のように、相互に相手の行為
とその結果を予期しながら共同することが、一部実行全部責任の基礎を形
成する。したがって、「共同して犯罪を実行」という面は、行為規範に属
するものといわねばならない。しかし、そうなると、共同正犯を含めた共
犯は、正犯とは規範違反の点で質的に異なるという帰結に至るのではない
かという問題が生じる。この点は、次のように考えることができよう。前
述のように、199条の行為規範は正犯と共犯とで共通であるが、制裁規範
が単独正犯しか予定しておらず、共同正犯を含む共犯は60条以下の規定が
制裁規範を形成する。しかし、60条以下だけでは制裁規範とならず、199
条の制裁規範と相まって、完全な制裁規範となる。その意味で、厳密にい
えば、60条以下は、いわば制裁（媒介）規範ということができよう。すな
わち、199条の行為規範違反と199条の制裁規範を、60条の制裁（媒介）規
範が結びつけるのであり、「共同して犯罪を実行」という行為規範は、こ
の60条の制裁（媒介）規範を発動させるためのものであり、199条の制裁
規範を直接に発動させるものではない。このように、行為規範の相対性と
いうものが認められることは、奇異なことではなく、たとえば、制裁規範
も、裁判官等の法適用者に向けられた行為規範であるといえるのである。
　以上のように、刑法60条は、「共同して犯罪を実行」という行為規範を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）前提とした制裁（媒介）規範であり、別稿で論じたように、行為規範にお
いては、共謀の存在が中核的要素となり、制裁（媒介）規範においては、
刑法各則の制裁規範と結合して、具体的危険の発生（あるいは結果発生）
が必要となる。後者の具体的危険の発生（あるいは結果発生）は、共謀者
全員がそれぞれもたらす必要はなく、共謀（共同犯行の意識形成）に至る
各自の抽象的に危険な行為と因果関係があれば十分である。行為規範の対
象は、「共同して犯罪を実行」することであり、したがって、少なくとも
共謀者の一人が、具体的危険の発生（あるいは結果発生）をもたらした場
合には、全員が共同正犯性を具有するという帰結になるのである。これに
よって、単なる心理的因果関係の存在だけで共謀共同正犯を認める危険を
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回避できるであろう。
7　おわりに
　最高裁平成13年決定は、まず、間接正犯の成立を否定し、次に、教唆犯
の成立を否定し、結局、共同正犯の成立を肯定したものである。教唆犯の
成否の問題は共同正犯の成否の問題の裏面として位置づければ、正犯から
共犯へという判断順序を採用しており、この点は、犯罪への複数関与者の
法的処理として妥当であろう。
　しかし、わが国の実務における共謀共同正犯の支配的地位からみると、
このような判断順序がつねに採用されているかは疑問である。すなわち、
まず、共謀の存否が第1順位となっており、このことによって、共謀共同
正犯が一網打尽的な類型となっているという批判も可能となるのである。
第1に、共謀の存在が問題とされ、これが肯定されれば、共謀共同正犯が
成立することになり、第2に、共謀が存しない場合にはじめて、（不作為
による）蓄助犯か、あるいは、間接正犯の成否が問題とされるのである
（モデル的な教唆犯はほとんど問題とならない）。となると、幣助犯と間接正
犯の区別という特殊な問題が生じる結果となろう。本件は、このような共
謀共同正犯に関する問題の再検討をも提起しているのである。
　もっとも、前述したように、共謀共同正犯は、規範論的に十分基礎づけ
られるのであり、刑法60条の例外的な適用ではなく、原則的な適用とさえ
いえるであろう。共同者全員が未遂犯を成立させる実行行為を分担しなけ
ればならないという実行共同正犯限定説は、単独正犯の同時存在に意思疎
通を付加するにすぎない考え方であり、「共同して犯罪を実行」という要
件の規範論的分析の点で、不十分であったように思われる。共同意思主体
説は、共同現象という社会的事実から出発し、共同正犯を含めた共犯全体
を包括した学説であり、それによって、「一部実行全部責任」の根拠を説
明した点に特色がある。しかし、私見によれば、「一部実行全部責任」は
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共同正犯のみに妥当する法効果であり、共同意思主体説的な説明は、共同
正犯だけに限定すべきであるように思われる。また、共同意思主体とは、
やはり法的フィクションであり、結果的にそのような存在として評価でき
るというものであり、前述した、60条における行為規範と制裁規範の分析
によって、同じように、共同意思主体説的な考え方に至ることができるの
である。
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